APLICAGCAO DA LE! NO TEMPO

EURICO CRUZ NETO{")

A lei, como fonte formal do direito, se projeta no espago e no tempo,
sendo & primeira dimensao relativa ao Estado que exerce sua soberania &
a segunda limitada pelos termos inicial e final da norma juridica.

Quando se refere & dimensdo temporal se usa a locugéo sficicia da
lei no tempo pois a norma guase sempre é eficaz até que seja derrogada
porquanto se tornando antiquada sobrevém outra que a revoga.

Todavia por vezes sucede que a lei antiga cria relagoes juridicas
cuja permandncia se impde, surgindo o conflito sobre a aplicabilidade
de cada qual dos sistemas, cabendo ao legislador fixar se tais situa-
¢oes devam ser ragidas pela lei nova ou mesmo o desfazimente comple-
to com a aplicagéo retroativa da nova norma.

Para solucionar tais conflitos se deve recorrer aos principios da irre-
troatividade das Leis e do respeile ao Direito Adquirido, devendo o jurista
no exame da diferenca entre Direito Adquirido e Expactativa de Direito, nas
nogdes dos Direitos de Aquisigao Complexa e no bindmio Direito Adquiri-
do e Ordem Publica.

E, pois, indispensavel o estabelecimento de parametros e de um cri-
tério técnico para propiciar aos juristas o exame da matéria de forma cien-
tifica.

No Direito patrio inexiste uma ciéncia a respeito de tema tao palpitan-
te, mas ha possibilidade de que se rednam critérios doutrindrios para diri-
mir as ddvidas, sendo necessdrio que se atinja ao estdgio almejado para
evitar a perpetuagio de dividas que impeg¢am a estabilidade nas relagdes
juridicas com reflexos na paz social.

O jurista Limongi Franga, que estudou profundamente a matéria, en-
tende que se torna necessdrio estabelecer uma estrutura doutrindria sobre
a matéria com base na prépria doutrina nacional, associada as nossas tra-

{*) Julz Vice-Presidente do TRT da 15" Regido e Prolessor de Direlto do Trabalho da PUC —
Campinas.
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digoes e as peculiaridades proprias do nosso pais impdem solugdes pré-
prias e nao alienigenas, porquanto somente as primeiras podem conduzir
a seguranga e estabilidade juridica interveniente.

A irretroatividade das Leis e o Direito Adquirido nos sistemas estran-
geiros deve ser examinada tendo em vista que o Direito Arcaico, o Direito
Aamano e o Dirsito Intermédio sao as raizes do Direito Luso-Brasileiro e tam-
bém face a infludncia mdtua das diversas doutrinas estrangeiras e formas
de legislagdo, que fizeram o direito estrangeiro ser aceito entre nds a pon-
to de se integrar a nosso direito no que tange ao tema sob exame.

A importéncia da fase embriondria & fundamental pois o instituto do
direito adquirido constou do Direito Mesopotamico {3.000 a.C.}, nos Direi-
tos Hindu, Hebraico, Chinés, Grego, no Direito Romano em todas suas fa-
ses, no Direito Intermédio e nos Cédigos Medievais.

A fase cientifica do Direito Adquirido se iniciou com a Exegese e a Es-
cola Histdrica porquanto ao longo dos milénios se delineou ¢ desenvolvi-
mento do estado de fato até se alcangar o estado de direito e, conseqlen-
temente, a fixagdo dos limites temporais da lei antiga em relagéo a lei no-
va e a hogdo de que em principio a norma antecedente em principio ndo
pode ser derrogada por um novo sistema.

No Direito Romano ha perteita definigao no Principio da lrretroativi-
dade das Leis, onde se estabelecem que nos negotia finita nao ha se fa-
lar am retroatividade e no Cddigo de Justiniano também houve tentativa de
criagdo de um sistema, surgindo ne Direito Medieval a nogao de efeito ime-
diato e, na mesma fase com o Direite Candnico e os Pds-Glosadores veio
a nogao do Jus Quaesitum.

Esta ditima idéia se desenvoliveu nos séculos XVI a XVIIl e propiciou
o surgimento da fase cientifica no século segquinte, de inicic com a Conso-
lidagao do Direito Adquirido como Doutrina Cldssica, apds como a tenta-
tiva de alteragbes por critérios mais completos e, por Ultimo o retorne & Dou-
trina Cldssica que finalmente acabou prevalecendo.

A maioria das Constituigbes apenas adotava o principio da irretroa-
tividade em matéria penal, sendo excegdo a Constituigiio Americana, ape-
sar de escaparem a regra algumas legislagdes substantivas como a da Cos-
ta Rica e da Noruega e, também, a Lei Magna Porfuguesa de 29.4.1826 e,
tende o Cédigo Espanhol de 1988 fixado que as leis ndo teriam efeito re-
troativo caso ndo houvesse disposigio em contrdrio, foi enorme a infiuén-
cia deste diploma legal nos sistemas hispano-americanos.

Merlin foi um dos juristas cuja obra exerceu grande influéneia no sé-
culo XIX, inclusive no Direito Brasileiro (Projeto Fellcio dos Santos) e sua
doutrina, em linhas gerais, fixou o seguinte:

l. o principio geral & de que as leis ndo podem retroagir,
Il. hé casos em que podem retroagir:
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a} quando revigoram leis preexistentes (efeito repristinatério ex-
presso);

b) quando consideragbes de ordem politica levam o legislador
a retroagir em matéria de direito privado;

¢} quando o legislador dispde expressaments no sentido da re-
troatividade.

A regra, todavia, é a de que a lei ndo pode retroagir e, deste modo
cabe definir o que é retroatividade.

A retroatividade ocorre nas seguintes hipéteses:
1) quando a lei atinge o passado e o altera;

2} quando tal mutagao conslitua prejuizo direto as pessoas, sujeitas
a tutela da relagao juridica sob a égide da lei antiga. Tal prejuizo sé ocor-
re quando da supressac de direitos adquiridos.

Merlin define direito adquirido como “aqueles que entraram no nos-
so patrimonio, que dele fazem parte, e que ndo podem ser lirados por aque-
Ie de quem o oblivemos”.

Pontua o autor que os direitos distinguem-se das facuidades, estas
podendo ser conferidas pela lei ou pelos individuos. Quando estas ja tenham
sido exercidas e o seu objeto ja tenha sido incorporade a patrimdnic indi-
vidual.

Aduz que “o legisiador ndo constata quando confsre uma faculdade,
permite, mas ndo s¢ obriga; conserva, pois, sempre, o direito de refirar a per-
missao’. Também define a expectativa de direito como a “esperanca, ad-
vinda dg um fato passado ou de um eslado atval de coisas, de gozar de um
direito lorsqu'il s'ouvrira”.

Classifica Merlin duas formas de expectativa, a primeira oriunda da
vontade individual ou de uma lel revogavel e a segunda exemplificada pe-
lo resultado de um contrato ou de testamento cujo autor jA morreu, fixan-
do o entendimento que nestes casos estd fora do alcance de leis posterio-
res, ainda que dependa de condigio.

Tal entendimento doutrinério merece criticas quanto ao conceite de
expectativa de direito eis que alinha paralelamente situagdes onde o direi-
to adquirido se manifesta com as em que ocorre mera expectativa.

A obra de Gabba

Apds o trabalho de grandes juristas italianos, scbretudo a chra de Pa-
cificio Mazzoni, 0 ponto alto das doutrinas se deu ¢com a obra d¢ Gabba
“Teoria della Retroativita delle Leggi” (12 volume em 1891; 2¢ em 1897 & 32
em 1898).
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No primeiro volume (Prolegomeni) se encontram as linhas fundamen-
tais, resultadoe de esiudos de Direito Romano, Direito Candnico e Direito
Comparado, se sedimentando a doutrina em que “as leis nao devem retroa-
gir' e que “a razdo e o verdadeiro limite da retroatividade das leis consis-
tem unicamente no respeite ao Direito Adquirido”,

As dificuldades que o autor encontra para erigir a teoria sdo a com-
plexidade dos institutos juridicos e a indeterminagdo do significado de mui-
las expressoas técnicas.

Gabba concorda em que 2 leoria sobre & matdria ndo pode apresen-
tar principios absolutas, mas que se deve buscar a fixagdo de principios ge-
rais de aplica¢io aocs casos concretos, varidveis de acordo com as circuns-
t&ncias eventuais.

Ensina ¢ auler que os direitos adquirides que quaisquer espécies de
leis novas devem respeitar, se situam no amplo espectro da ciéncia juridi-
ca, ndo se circunscrevendo & qualgquer area do direito,

Apds criticar os autores mais eminentes, se embasa na seguinte con-
caituagio de Savigny

“Direito adquirido é todo direite fundado num fato juridico realizado,
mas que ainda se faz valer"”,

Segue o raciocinio contrapondo tal definigaoe as “faculdades abstra-
tas" e &s meras "expectativas”, esclaracendo que a nogéo de direitos ad-
quiridos ndo abrange aqueles consumados mas "aqueles direitos que fo-
ram adquiridos, mas nio foram ainda efetuados ou consumados”.

Seu préprio conceito é o que se segue:

“E adquiride todo direito que — a} & conseqiéncia de um fato idoneo
a produzi-lo, em virlude da lei do tempo no qual o fato foi consumado, em-
bora a ocasido de faz&-lo valer ndo tenha se apresentado antes da atua-
¢io de uma lei nova sobra 0 mesmo; e que — b} nos termos da lei sob
cujo império de entabulou o fate do qual se origina, entrou imediatarnen-
te a fazer parte do patrimdnio de quem o adquiriu”.

Assinala que a expressdo fato abrange falos e relagdes juridicas, que
sa referiu a fato consumado pois se a origem (do fato} “ndo seja tdo per-
feita como quereria a lei do tempo, esta lei ndo pode ter uma eficacia que
a lei posterior deva respeitar” e que quando tala em fazer parte do patri-
ménio procurou aclarar que o direito adquirido nao se confunde com “as me-
ras possibilidades ou abstratas facufdades juridicas, nem as simples expec-
{ativas™.

Sua andlise do direito adquirido gira em torno de trés nogdes:
1} de direito concreto ou subjetivo;

2) de direite como elemento do patriménio;

3) dos fatos aquisitivos.
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A primeira idéia se explica no seguinte:

A afirmacio da existéncia de um direito pressupde a existéncia de um
fato (direito subjetivo) e de uma fei {direito objetive) que do fato faga pro-
vir um direito.

Sermn o fato, portanto, a lei constitui mera possibilidade, sendo certo
que o direito concreto deve se fundamentar na lei vigents.

Quanto 4 segunda idéia de que o direito & elemenio do patrimdnio, de-
ve haver distingdo entre os que ndo 1&m cardter patrimonial, como a tute-
la & a menoridade, que representam mera possibilidade.

No que tange & terceira idéia, dos fatos aqulsitivos, devem observar
os seguintes requisitos:

1) que sejam completos;
2) que tenham sido implementados em tempo idbneo;
3) que o agente tenha capacidade pravista legalmante;

4) que as formalidades legais tenham sido observadas, sob pena de
nulidade.

Os fatos aquisitivos podem ser simples, ou seja, quando se consumam
instantaneamente, sem sucessividade e complaxos, como o ustcapido que
pressupde a pratica de varios atos dentro de um lapso temporal, ou no ca-
s0 da sucessio testamentaria quando ha o testamento de um lado & a acei-
tacdo do herdeiro de outro g, finalmente, quando ao ato deva se incorpo-
rar evento cuja verificagao estd fora do poder do pretenso detentor, como
as transmissoes unilaterais sob condigao.

Cabe indagar dentro deste contexto se a lei nova se projeta as par-
tes ainda inatingidas pelo fato aquisitivo complexo, advertindo Gabba nao
ser possivel fixar critério absoluto pois apenas com alguns casos o direi-
to em decurso se verifica, ficando a consumacao sujeita & presencga ou ndo
de caracteristica iddnea, entendido como tal que o fato nao verificado se-
ja infalivel, que o que falta para aperfeigoar a transmisséo nao dependa de
quem tenha o interesse contrariado pelo fato e que a aquisigdo que se trans-
mude em complementagao do fato tenha a sua raiz em um direito anterior-
mente adquirido.

Afora tais situagdes, o que se tem € uma mera expectaliva de direito.

Mo final de sua obra Gabba examina a extensdo do direite adquirido
sob os angulos dos efeitos e conseqGéncias, as lormas e modos de exe-
cugdo e de garantias do mesmo e a duragdo no tempo.

Cabe aqui pontuar aspecto de suma impori&ncia préatica representa-
da por decisdo do STF (ADIn 694-1-DF Acérdao, Sessio Plenaria 6.10.93)
que julgou inconstitucional ato administrative de Tribunal concedendo rea-
juste no percentual de 26,05% referente ao més de fevereiro de 1989. O Ex-
celso Pretdrio se baseou na inexisténcia de direito adquirido.
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Esta declsdo é consoante a teoria de Gabba eis que o direito foi ne-
gado em virtude de ndo implementada a condigéo subordinada ao lapso tem-
poral. O direito em questdo ndo se consumoy, porque a Lei n. 7.730/89 loi
promulgada antes do infcio de fevereiro de 1989, atualizando as parcelas
a este correspondentes, ndo se podendo cogitar de retroagéo.

Tal decisdo, embora ndo seja alinente a trabalhadores regidos pela
CLT e sim funciondrios piblicos, passou a ser adotada nos conflitos envol-
vendo os trabalhadores regidos por este diploma legal.

Em razao dos reitarados pronunciamentos do Egrégio Supreamo Tri-
bunal Federal, no sentido da inexisténcia de direito adquirido, adveio ¢ can-
celamento do E. 317 do Tribunal Superior do Trabalho, através da Resolu-
¢ao 37/84, publicada no DJU de 25.11.94, ndo havendo mais falar-se em
direite adquirido ao reajuste (URP da fev./89), mas, tdo-somente em expec-
tativa do mesmo,

A obra de Paul Roubler

Sua doutrina foi exposta em vdrias obras, sendo as principais “Dis-
tinction de I'Effet Rétroactiv et de Effet Immédiat de la Loi", da “Revue Tri-
mestriglle™, de 1928, na obra "Le Conflit des Lois dans les Temps", publi-
cada em 1929 e 1933 e revista & aumentada em 1960 sob o titulo “Le Droit
Transitoire” e finalmente no trabatho “Droits Subjectifs” e “Situation Juri-
dique”, de 1963.

Roubier também elaborou o Anteprojete sobre ¢ Conflito de Leis no
Tempo, apresentado 4 Comissao de Reforma do Cédigo Givil da Franga, em
1949,

Sua teoria se embasa nos seguintes principios:

1. "A base fundamental da ciéncia do conflito das leis no tempo é a
distingdo entre o efeito retroativo e o efeito imediato da lei."

2, "0 efeito retroativo é a aplicag@o no passado; o efeito & imediato,
a aplicag&o no presente... Se a lei pretende aplicar-se a fatos realizados
ela & retroativa; se pretende aplicar-se a situagdes em curso é preciso es-
tabelecer uma separagao entre as partes anteriores e a data da mudanga
da legislagéo que nac poderiam ser atingidas sem retroatividade, e as par-
tes posteriores, para as quais a lei nova, se lhes deve aplicar, nao teré ja-
mais senéo efeito imediato; enfim, & face dos fatos futures é claro que a lei
n&c pode, jamais, ser retroativa.”

3. “"Em certas matérias, como nos contratos em curso, a regra é a so-
brevivénecia da lei antiga."

4. "O intérprete s6 pode conceder efeilo ratroalivo face A lei expres-
sa. Em caso da existéncia de um decrato concadendo efeito retroativo, de-
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vera ser anulado por violagao de lei (art. 2¢ do Cédigo Civil Francés). Se
tal espécie de norma previr a aplicagao imediata, 0 comando deve preva-
lecer.”

5. "Para distinguir efeito retroativo do efeito imediato deve ser enlen-
dida a nogdo de situagao juridica (por exemplo, de proprietdrio, de compra-
dor, de herdeiro, etc. ...) que ndo se realizam de imediato, mas se desen-
volvem no tempo. Deste modo a lei pode atingir partes anteriores (efeito re-
troativo) ou partes posteriores (efeito imediato).

A situagdo juridica tem a fase dindmica, que corresponde a etapa de
constituigao (ou extingdo} ou a estdlica, ultimo estagio em que os efeitos
se produzem.”

6. A lei pode objetivar a regulagdo de condigdes de constituigao (ou
extingdo) e, assim sendo, sem retroatividade nao podem apreciar a sfica-
cia de fato pretérito.

7. Quando se tratar de lei objetivando a fixagao no presente dos efei-
tos de uma situagao juridica, a situag@o anterior é regida pela lei antiga.

O Direito Brasileiro

O principio da irretroatividade esté conlido no ant. 62 do Decreto-lei
n. 4.657, de 4.9.1942, que dispde: "A lei em vigor terd efeito imediato e ge-
ral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.”

Na obra “Teoria Geral do Direito Civil", de Clévis Bevilacqua, revis-
ta e atualizada por Caio Mdrio da Silva Pereira (Editora Francisco Alves, 2*
ed.) se encentra em nosso entendimente ensinamento claro scbre o tema,
qQue procuraremos resumir,

Certe que a partir do momento em que a lei nova se torna obrigatd-
ria surge o conflito com as que anteriormente regulavam a matéria e, a prin-
clpio, a nao retroatividade e as regras do direito intertemporal apresentam
a solugao.

Nao se afirma que a lei nova tera como ponto de referéncia apenas
os fatog futuros, mas que os efeitos juridicos derivantes da lei anterior fi-
cam assegurados aos detentores dos direitos; porém, os atos reguladores
de situagbes semelhantes passaréio a ter uma nova forma de tutela pela no-
va ordem juridica.

Na vida social ha necessidade de regras de verdadeira politica juri-
dica e, deste modo, se deve preservar o direito existente até o ponto em
que ndo conslitua ébice &s mudangas culturais da sociedade, que a nova
lei pretende estabelecer.

Dal o principio da nao retroatividade estar contido na Constituigéo,
sendo ainda melhor explicitade no citado art. 3% do Cdédigo Civil e, a con-
seqiéncia deste sistema legisiativo é que qualquer norma de cardter Fe-
deral, Estadual ou Municipal estd sujeita ao comando da lei substantiva.
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O direito adquirido se incorpora ac patrimdnio individual e a nao re-
troatividade consiste em principic de protegao.

Assim sendo devem ser fixadas algumas regras, a saber:

a) Os direitos ja realizados ou que estejam em vias de se consumar
mediante determinado prazo, sao insuscetiveis de alteragao lesiva por no-
va lei;

b} E inviavel que o arbitrio de terceiro torne insubstistente o direito rea-
lizado ou dependentes de prazo cujas condigbes preconizaram a inaltera-
bilidade;

¢} Os direitos adquiridos sdo vantagens individuais e ndo podem ser
extintos mesmo quando decorrentes de supressao das condigbes essen-
ciais em que se consumaram. Exemplo: o servidor ptiblico que faz jus aos
seus vencimentos, mesmo que alterado ou extinto o cargo que ocupava;

d) As leis relativas ao estado e a capacidade pessoais, aplicam-se de
imediato aos detenlores das condigdes literalmente previstas, lhe ceden-
do passo o direito anterior.

(Exemplo: se houver alteragio quanto & responsabilidade penal do me-
nor, a lei nova dirimindo a faixa etaria se aplica de imediato).

Cabe comentar que em se tratando de ordem publica, a lei nova de-
ve prevalecer, apesar de direitos dos detentores das condigles previstas
na norma revogada,

e} As leis que extinguem instituigbes tém eficacia imediata.
O mesmo comentario anterior cabe com relagao a este principio.

f) “As condigdes de validade, as formas dos atos e os maios de pro-
va dos alos juridicos devem ser apreciados de acordo com a lei em vigor,
no tempo em que elas se realizaram™ {obra citada, pag. 28);

g) As lels politicas, as de jurisdigdo, de compsténcia e regras proces-
suais tém aplicagéo imediata, ainda que os atos tenham se iniciado na vi-
géncia da lei antiga, eis que estabeleceu nova ordem juridica. Todavia, hd
possibilidade de flexibilizagéo mediante disposicées transitérias a critério
do legistador, que pede atenuar seus efeitos;

h} Em se tratando de leis penais as atenuagdes se evidenciam, ha-
vendo penas mais brandas nas leis novas ou até mesmo disposigdes no
sentido de inventar atos que até entdo eram puniveis e dsixaram de sé-lo
{art. 32 do Cddigo Penal}.

O principio da irretroatividade da lei é ligado & prole¢do constitucio-
nal do direito adquirido, do afte juridico perfeito e da coisa julgada e, des-
te modo o préprio legistador fica subordinado a tal restrigdo, Todavia,
este postulado deve ser consoante a questio da aplicagio imediata da lei,
vez que o aspecto formal a ser examinado é a consonancia entre esles dois
principios.
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Varias teorias versaram sobre o tema; porém, conforme ressalta Dd-
lio Maranhdo na obra “Instituiges do Direito do Trabalho”, a mais difundi-
da é a do direito adquiride que pode ser resumida nos seguintes termos:

“Se uma controvérsia regai sobre um direito adquiride ao tempo da lei
antiga, a lsi nova ndo se aplica; se tiver como objeto um fato que sob & im-
pério da lel anterior que constitua simples faculdade ou mera expectativa
a ela se aplica a lei vigente.”

Os juristas chamam a atengao sobre a incerteza da expressio “direi-
to adquiridd”, afirmando o jurista citado que a mesma € substancialmente
tautoldgica, ou seja, vicio de linguagem que consiste em dizer por formas
divarsas a mesma coisa.

Filadalfo de Azavedo fala em “hipertrofia do direito adquirido™, ou se-
ja, crescimento exagerado da conceituagdo e aplicagao.

No exame das regras que se referem ao direito adquirido se verifica
dicotomia entre o § 22 do art. 6 da Lei de Introdugao ao Cédige Civil, que
considera adquiridos nfio somente o direito que pode ser exercido por seu
titular ou algudm por sle como os que tenham “tempo fixado ou condigio
preestabelecida inalteravel a arbitrio de outrem™, o que contradiz o art. 118
do Cédigo Civil que estabelece o seguinte:

“Subordinando-se a eficdcia do alo e a condicdo suspensiva, enquan-
to esta ndo se verificar, ndo se terd adquiride o direito a que ele visa.”

Cowvislio, na obra “Doctrine general del derecho civil”, tradugio me-
xicana, 1938, pig. 110, conclui que a norma legal nao pode obrigar antes
de existir e por isso é l6gico e justo que ndo estenda sua eficacia aos fa-
tos ocorridos antes de sua vigéncia,

Todavia, na prética, a retroatividade existe pois ha a possibilidade de
a Iei nova desconhecer as conseqOéncias ja realizadas do fato ocormido, des-
truindo beneficios ja consumados e obstaculizando as conseqii&ncias fu-
turas de um fato consumado.

Faia o art. 62 da Lei de Introdugdo que sdo inatingiveis "as situagies
juridicas definitivamente constiluidas e a execugio do ato juridico perfeito”,

Para exemplificar a importancia da questdo no direito do trabalho, o
exemplo mais evidente sdo as leis que criam os diversos planos econdmi-
cos e que limitavam a concessao de reajusies salariais quando ja existiam
situagbes preexistenies estabelecidas tanto protegidas pelo direito adquiri-
do (leis salariais determinando a observéncia dos indices de inflag3o inciden-
tes sobre os saldrios) come cldusulas normativas decorrentes de diss{dios,
acordos ou convengbes estabelecendo observancia das variagdes quantita-
tivas futuras, estas exteriorizadas sob a forma de ato juridico perfeito.

Nesta questao também cabe andlises & aplicag@o da clausula rebus sic
stantibus, sintetizada na teoria da imprevisdo, no sentido de qua eventos
alheios a vontade das partes interessadas pedem instituir nova ordem jurl-
dica, derrogando as conquistas anteriores conforme comentamos no item d),

61



ha autores que defendem que em se tratando da ordem ptblica a lei nova
prevalecer. No tocante a princlpio constitucional 6 certo gue pode revogar
direito adquirido se houver disposigdo expressa.

Aplicagao imediata das lels de protecdo ao trabalho

As leis de protegdo ao trabalho tém aplicagdo imadiata pois ensejan-
do a mutagéo de institutos juridicos as pactuagoes pretéritas perdem sua
base sis que o legislador visa regular a situagao dos trabalhadores como
tais & nAo como contratantes. Tal explicagéo & valida no sentido de se de-
terminar sobre a diferenga das normas de direito civil e do trabalho, pois
enguanto que as primeiras visam a protecdo das condigoes contratuais es-
tipuladas, as segundas objetivam primacialmente resguardar os direitos do
trabalhador em razdo da sua hipossuficidéncia diante da estrutura econdmi-
ca dos meios de produgio,
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